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شرط خیار در عقد کفالت از منظر فقه تطبیقی * 


دکتر حیدر باقری اصل! 

استاد گروه حقوق. دانشکدة حقوق و علوم احتماعی؛ دانشگاه تبریز» تبریزه ایران 

۲۱۱۸۵۸11۰ 02261125 6 6) ۴ 

دکتر سعیده باقری اصل 

دکترای حقوق خصوصیی واحد تبریز دانشگاه آزاد اسلامی تبریز؛ ایران 

می, 6۵۱۷/۵800 افهزتمطمهه. و :۲۱۱۵۸۵11 

عقد کفالت یکی از عقود لازم است. هرجند طبق اصول حاکم بر عقود لازم اشتراط خیار در این عقود. 
حایز است ولی قانون گذار به صحت يا بطلان شرط خیار در عقد کفالت تصریح نکرده. بلکه ساکت مانده و 
این سژال اساسی همچنان مطرح است که: «حکم شرط خیار در عقد کفالت چیست؟». نظریه‌های متعددی 
در این مسأله از سوی فقیهان مذاهب اسلامی ارائه شده و ضرورت دارد از طریق بررسی تطبیقی و نقد 
نظریه‌های مطرح شده نظريهُ معتبر فقهی و به تبع آن وضعیت قانونی تعیین گردد. تحقیق حاضر در صدد است 
تکلیف صحت يا بطلان شرط خیار در عقد کفالت را در جهت فتوای معتبر فقیهان امامیه با روش توصیفی و 
استنباط از منابع فقهی و با ابزار استنادی کتابخانه ای تعیین کند. به عنوان مهم‌ترین يافتة تحقیق می‌توان گفت 
که اشتراط خیار در عقد کفالت صحیح است و علاوه بر شرط» عقد کفالت نیز صحیح است. بنابراین پيشنهاد 


می‌شود قانون‌گذار به حواز و صحت اشتراط خیار در عقد کفالت طی ماده‌ای تصریح کند و به مناقشات 


موحود پایان دهد. 


کلیدواژه‌ها: شرط خیار» کفالت. لزوم» عهدی» نبعی. 


مقاله پژوهشی؛ تاریخ وصول: ۱۳۹۵/۱۰/۱۷؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹/۰۸/۱۷. 
۱ نویسنده مسئول 


۳۲ فقه و اصول شمارة ۱۱۱ 


6 حطمط (حلدکمک) )عدتاوم انوظ معط صذ صمتام06 ۶ه صمتاعلام‌تاه 


منت [ ع7تاهتدم‌صهمن) ۵۶ 76تا60جوتع۳ 


۶ صمصتدمع۲ رتمعوعز۵ظ ,.طایطظ (عمطاننه وصنه‌همجوه‌جمن) راعق تبه‌طهدظ عمه‌ند۴1 
صمع1 رمتعطد1 ررطتعیهنصنا متتطه! روعی‌معنمگ لمته6 4صه سقا ۶ه تمه رسما 
رنه نصا همه عتصماع؟ رط‌صفعظ متبطهآ رها زرط .نایظظ راعق تعطهدظ طه4زمم6 


صحتا رعتجاج 1 


ماش 
علطم‌نام‌وه ععامت‌هنيم عطا 4ص طهبمطالم عصی عاطفهمبعصز مه وذ (ملوکف؟) ات5 
عطا رعتانتصهم فذ فاعفتاصعی عععطا صذ صمنامه گه صمتاعلنم‌تاه رعت‌عناصی امه ما 
عطا م6تملعتعط؟ ,نم به متلو وذ صمنامامم‌تاه طعیای عطعطه 0عتعاعع غمص فقط عمتداعنوع1 
عحصصی لنعط صا صمتاوه 9 عمتاعلهم‌تاه 3 ۵۳4 عطا عذ تمط عصتقصصع صمتاععتاه صتق 
ععویعه فز ز لصه موز عتصفافا بط 4عامعمونه صععط عسقط عصمنصنمه صمععز(1 
دوهی طمدمطا وهای آقوع! عطا ررلمصنهجمععه مه صمنصنمه 8نلهب عطا عصتصعاع 
ما ود ععمدج اصهعععم عطا ۵۶ عومجم 16 ,عصمنصنمه موه عط) وصنمت‌نانت هه فتاه 
هصنبمععه لذم۷ چم لنلد۷ عذ اعفتاصی لنقط صذ صمنامه ه صمتاقلیم‌تاه ععطاعط عصنصعهاع 
تلع که صمته‌صاععه لمع مطعصه عستام‌تمعع طمتمیطا (ف‌تع) ماع 8نلم۷ 
ط‌تجععع: عنطا که غلباععد غصماتمم‌ه خعمصه عطع فق ,عاممة چنمءطناً فده وم‌سنامی ععصعل‌بامفتتناز 
عط ما صمتانلهه صذ هصح لنلده وذ عقتاصی آلنقط صذ صمنامه که صمننمامم‌تاه اقطا ده صف ۲۲۵ 
ما 060صعحصصصمی: عز عمتعلونمع! عطا رعدمگمعط1 ,له وه لنله۷ وز ععمصصی معط رهمتاهامم‌تاه 
همه عغعمنصی لنقط هذ صمتامه ۶ه صمتاهلمم‌ناه که بنلتلده عط عععلععه فص علتاته صه عقصه 


جوم منت معط فص 


باعفتاصی ممعوعنهمتم ررزانلزطایمهص رعمتاصی نع رهمتامه ۶ صمناهانم‌تاه :16۳۲۵۳۵8 


لمع‌تعاای 


بهار ۱۳۹۷ شرط خیار در عقد کفالت از منظر فقه تطبیقی ۳۳ 
مقدمه 

کفالت عقدی است که به موحب آن» احد طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالثی را تعهد 
می‌کند (قانون مدنی» مادة 4 ۷۳). عقد کفالت. عقدی معین لازم (امامی» ۳۰6/۲ تبعی (جعفری 
لنگرودی. 400 عهدی (همو )49٩‏ و تبرعی است (همی 407). هرکدام از ویژگی‌های مذکور در 
امکان اشتراط خیار یا بطلان آن در کفالت مزثر است. بدین توضیح که: اولاه مطابق قواعد حاکم بر عقود 
لازم شرط خیار در هر عقد لازم و از حمله عقد کفالت. حایز است. به این استدلال که هرچند عقد 
کفالت نیز از عقود معین» لازم و تبعی است و مانند ساير عقود لازم. از قواعد و اصول حاکم بر عقود لازم 
تبعیت می‌نماید. ولی با این وصف. احتمال می‌رود عدم تصریح به اشتراط خیار در عقود لازم» به منزلة 
تصریح اشتراط خیار در عقد کفالت نباشد و عقد کفالت در این خصوص: مقررات دیگری داشته باشد. 
قانون‌گذار نیز به صحت یا بطلان شرط خیار در عقد کفالت تصریح نکرده. بلکه ساکت مانده و موجب این 
سوال اساسی تحقیق شده است که: «حکم شرط خیار در عقد کفالت چیست؟» و انید هرچند این 
احتمال وجود دارد که عدم امکان اشتراط خیار در عقد کفالت به سه ویژگی عهدی, تبعی و تبرعی بودن آن 
مربوط باشد. ولی حواب نقضی ادعای مذکور این است که عقد حواله نیز دارای اوصاف مذکور است 
ولیکن قانون مدنی در مادة ۰۷۳۲ شرط خیار را در آن پذیرفته است. بنابراین؛ ادعای مذکور تام نیست و باید 
دلیل سکوت قانون گذار در جواز و بطلان اشتراط خیار در عقد کفالت معلوم گردد. متاسفانه تاکنون 
محققان حقوق موضوعه بحثی را در جواز و بطلان اشتراط خیار در عقد کفالت به میان نیاورده و پاسخ 
سوال مذکور را مورد بررسی حقوقی قرار نداده و تکلیف قانونی مسأله را تعیین نکرده‌اند. 

مشکل دیگر مسأله آن است که اشتراط خیار در عقد کفالت محل مناقشة فقیهان مذاهب اسلامی نیز 
شده و نظریه‌های متعددی در این مسأله ارانه شده است» ولی تاکنون محققان حقوق اسلامی صحت و 
سقم نظریه‌های مطرح شده فقیهان مذاهب اسلامی را مورد بررسی فقهی قرار نداده‌اند که خود موجب طرح 
این سوال شده که: «کدام نظریه از میان نظریه‌های مطرح شده مذاهب اسلامی معتبر است؟» 

بنابراین» در این زمينة خللاً علمی وجود دارد و ضرورت دارد نظرية معتبر فقیهان در تعیین «حکم شرط 
خیار در عقد کفالت» از طریق بررسی و نقد نظریه‌های مطرح شده تحصیل گردد. ضرورت بررسی حقوقی 
مسأله در فقدان قانون در این مورد است و ضرورت بررسی فقهی مسأله در مرجع دانستن فتوای معتبر 
فقیهان امامیه در موارد سکوت. ابهام» اجمال و فقدان قانون وفق اصل ۱۱۷ قانون اساسی جمهوری اسلامی 
ایران و مادة سوم قانون آئین دادرسی مدنی است. تحقیق حاضر این مسأله مهم را با روش توصیفی و 


استنباط از منابع فقهی و با ابزار استنادی کتابخانه‌ای انجام داده و برای نیل به این مقصود ابتدا سوالات 


۳ فقه و اصول شماره ۱۱ 
تحقیق» سپس نظریه‌های موحود در مسأله و بعد ادلهً هرکدام از آن‌ها را طرح کرده و آنگاه هرکدام از ادلة 


نظریه‌ها را مورد نقد و ارزیابی قرار داده و در نهایت» نظريةُ منطبق با حقوق امامیه را برگزیده است. 


نظریه‌های موجود در مسأله 

فقیهان مذاهب اسلامی سه نظریه را در اشتراط خیار در عقد کفالت طرح کرده‌اند: نظریهة نخست: در 
مسأله» بطلان عقد کفالت را علاوه بر بطلان شرط خیار اعلام نموده و هم شرط و عقد را باطل دانسته؛ 
نظرية دوم: بطلان شرط تنها را با شرط خیار در عقد کفالت ارانه داده» ولی عقد کفالت را صحیح اعلام 
کرده؛ نظرية سوم: علاوه بر صحت شرط بر صحت عقد کفالت نیز تاکید کرده است. هرکدام از این سه 
نظریه. ادلهٌ خاصی را در توجیه نظريةُ خود آورده‌اند» به‌طوری‌که لازم است ضمن طرح هرکدام از نظریه‌های 
مذکور و ادلة مربوط آن, به نقد و ازیابی ادلة هرکدام پرداخته شود تا حکم منطبق با حقوق اسلام و ایران و 


به ویژه امامیه تعیین گردد. 


نظرية اول: بطلان شرط و عقد 

مذهب شافعی بر بطلان عقد کفالت در صورت. اشتراط خیار در آن قائل شده و سخن امام شافعی؛ 
بنیان گذار مذهب شافعی. بدین شرح مورد نقل قرار گرفته است: 

«اگر شرط خیار در عقد کفالت شود [علاوه بر بطلان شرط] عقد کفالت باطل می‌گردد» (ماوردی» 
۲ ابواسحاق شیرازی» ۱/ ۳۵۰؛ الشاشی, 4/۵ ۷؛ اين قدامه» 47/۵ رافعی قزوینی» ۵/ ۱7۷؛ ابن 
قدامه مقدسی» ۱۰۱-۱۰۰/۵). علامه حلی نیز با نقل مطلب مذکور از قول شافعی نوشته است 

«اگر در عقد کفالت. شرط خیار گردد. عقد کفالت باطل می‌شود. زیرا کفالت عقدی است که شرط 
خیار در آن حایز نیست» (حلی» تذ كرة الفقهاء ۱6/ ۳۹۰). 

ادلة نظرية بطلان شرط و عقد و ارزیابی آن‌ها 

ادلة متعددی در نظرية بطلان شرط و عقد کفالت در صورت اشتراط خیار در آن. قابل طرح است. ابتدا 
آنها را ذکر می‌کنیم و سپس مورد نقد و ارزیابی قرار می‌دهیم. 

دلیل اول: تشبیه کفالت به بیع صرف و سلم در اشتراط خیار 

امام شافعی در توجیه عدم جواز شرط خیار در عقد کفالت» مقرر کرده است: 

«اگر خیار را در عقد کفالت شرط کند. عقد کفالت مانند عقد بیع سلم و صرف باطل می‌گردد» 


(ماوردی» ۸ ۱۷۰ ابواسحاق شیرازی» / ۳۰۰ الشاشی. ۵/ ۷ ابن قدامه» 3 رافعی قزوینی؛ ۵/ 


بهار ۱۳۹۷ شرط خیار در عقد کفالت از منظر فقه تطبیقی ۳۵ 
۷ ابن قدامه مقدسی» ۱۰۱-۱۰۰/۵). 

ابن ادریس حلی مطلبی در اشتراط خیار در بیع صرف و سلف دارد که مقصود اهل سنت را در تشبیه 
کفالت به بیع صرف در عدم اشتراط خیار در آن توضیح می‌دهد. هرچند وی اشتراط خیار در بیع سلم را 
پذیرفته و در نتیحه» تشبیه مذکور را بی‌مورد دانسته است. ایشان آورده است: 

«خیار شرط به احماع فقیهان در بیع صرف وارد نمی‌شود زیرا یکی از شرایط صحت بیع صرف» قبض 
مورد آن قبل از تفرق از محلس معامله است. ... ولی مانعی از دخول خیار شرط در بیع سلم نیست و عموم 
خبر [المومنون عند شروطهم] اقتضای ورود آن در بیع سلم دارد» (ابن ادریس» ۴۴/۲ ۲). 

نقد و ارزیابی 

هرچند قول مذکور ابن ادریس مطابق قول اهل سنت در اشتراط خیار در بیع صرف است. به‌طوری‌که 
برخی ادعا کرده‌اند که فقیهان امامیه بر این قول اجماع دارند. ولی تحقیق از حال اجماع مذکور نشان 
می‌دهد که چنین احماعی در بین فقیهان امامیه وجود ندارد و باید قائل اين قول را منفرد تلقی نمود. توضیح 
این که بسیاری از فقیهان امامیه با این نظر مخالفت کرده و دخول شرط خیار در بیع صرف را نظیر دخول آن 
در بیع سلم پذیرفته و ادعای اجماع مذکور را موهوم دانسته‌اند. به‌طوری که صاحب جواهر می‌نویسد: 

«شرط خیار در هر عقد بیعی جریان دارد مگر این که عقد بیع موجب عتق شود اعم از اين‌که بیع سلم 
یا صرف يا غیر آن دو باشد. زیرا عمومات ادله اقتضای صحت شرط خیار مذکور را دارند؛ بلی هرچند 
علامه حلی در دو جای از کتاب تذکره و نیز کتاب غنیه. محکی مبسوط و خلاف و سراثر در بیع صرف با 
این قول مخالفت کرده و به اقتضای اعتبار قبطض در محلس معامله استدلال کرده و گفته‌اند: اقتضای آن 
افتراق بدون علقه است» درحالی که اشتراط خیار در آن علقه ایحاد می‌کند» ولی گفتار آن‌ها ایراد آشکار 
دارد و عده‌ای از فقیهان امامیه. ادعای اجماع سه تن از فقیهان مذکور در مورد عدم صحت اشتراط خیار در 
بیع صرف را منع کرده و اثبات ادعای اجماع مذکور را بر عهدة مدعی آن نهاده‌اند» بلکه شهید ثانی در 
مسالک» قول متأخرین را در منع ادعای اجماع مذکور اعلام و خود از نظر متأخرین تبعیت نموده است ... 
بنابراین» به نظر می‌رسد منشاً و مبنای اجماع مذکور» اشتراط قبض در مجلس معامله بیع صرف باشد که 
مدعی گمان کرده اشتراط خیار در بیع صرف منافات با قبط مذکور دارد و از آنجایی که عدم تنافی بین آن 
دو وضوح دارد. لذا این وضوح نیز در رفع گمان مذکور کفایت خواهد نمود [و به توضیح بیشتری نیاز 
نیست]» (صاحب حواهن ۰۲-۲۱/۲۳). 

دلیل دوم: تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به تعلیق بیع صرف 

ابن نجیم بطلان شرط خیار در عقد کفالت را به بطلان تعلیق در بیع صرف تشبیه کرده و نوشته است: 


۳۹ فقه و اصول شمارة ۱۱ 

«بیش از سه بار بیان کردیم که صحت اشتراط خیار در عقد کفالت مانند صحت تعلیق بیع صرف 
است. بنابراین» هر جا تعلیق صحیح باشد یا باطل آنجا نیز اشتراط خیار صحیح یا باطل خواهد بود» (ابن 
نجیم. ۲۲۱/۲). 

نقد و ارزیابی 

برای نقد و ارزیابی نظریة ابن نجیم. ابتدا باید اصطلاحات انشاء منشأء انشای منجزء انشای معلق» 
عقد منجزء عقد معلق, تعلیق در انشا و تعلیق در منشأ تعریف شوند. 

هر عقدی با انشای مربوط به خود تحقق می‌یابد. انشا عبارت از لفظی است که موجد معنی در نفس 
الامر باشد. به‌طوری‌که قابل صدق و کذب نباشد؛ مثل این که فروشنده به ارادة حد برای خریدار بگوید: 
این خانه را به فلان مبلغ بر تو تملیک کردم و خریدار نیز به ارادة جدی بگوید: قبول نمودم. اين معنای انشاء 
مقابل خبر قرار می‌گیرد. خبر عبارت از لفظی است که حکایت از تحقق معنی و ثبوت آن در ذهن یا خارج 
می‌کند تا قابل صدق و کذب باشد (امامی» ۱16/۱). انشا مانند عقد به منجز و معلق تقسیم می‌شود. انشا 
اگر موکول به امر دیگری نشود. منجز و در صورتی که موکول به امر دیگری گردد. معلق است. 

عقد منحز آن است که تأثیر آن عقد برحسب انشاء موقوف به امر دیگری نباشد و الا معلق خواهد بود 
(قانون مدنی» مادة ۱۸۹)؛ برای مثال» اگر پدر به فرزند ورزشکار خود بگوید: اسبم را به تو بخشیدم. هبه در 
این مثال به هیچ قید و شرطی معلق نشده بلکه هبه به‌طور مطلق انجام گرفته است؛ اما عقد معلق آن است 
که تأثیر آن عقد برحسب انشاء موقوف به امر دیگری باشد؛ برای مثال» اگر پدر به فرزند ورزشکار خود 
بگوید: اسبم را به تو بخشیدم؛ مشروط بر اين‌که در مسابقات اسبدوانی» نفر اول تا سوم شوی. اینجا هبه 
به طور مطلق انجام نگرفته, بلکه به شرط پیروزی در مسابقات مشروط شده است. 

بنابراین. هر عقد منجزی دارای اثر مخصوصی است که بلافاصله پس از عقد به وجود می‌آید و از این 
اثر مخصوص به منشاٌیا مقتضای عقد نیز تعبیر می‌شود که در مثال عقد هبة فوق. تملیک بلافاصلة اسب به 
پسر توسط پدر است. ولی طرفین عقد می‌توانند به وسيلة تعلیق پیدایش آن اثر مخصوص (منشأآیا 
مقتضای) عقد را منوط بر وجود امر دیگری بنمایند؛ برای مشال» پدر به فرزند دانشجوی پزشکی خود 
بگوید: ماشینم را به تو بخشیدم؛ مشروط بر اين‌که از کنکور دورة فوق التخصص قبول شوی. اینجا اثر 
مخصوص (منشأًیا مقتضای) عقد بلافاصله پس از عقد به وجود نمی‌آید» بلکه تأثیر آن برحسب انشا 
موقوف به امر دیگری شده است که همان قبولی در کنکور مذکور است. 

ابن نجیم صحت و بطلان اشتراط خیار در عقد کفالت را مانند صحت و بطلان تعلیق بیع صرف 


معرفی کرده و احکام این دو را در صحت و بطلان واحد دانسته است. بنابراین» اگر به موحب قرارداد 
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کفالت. احد طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالثی را تعهد نماید؛ مشروط بر این‌که مدت 
مضبوطی حق فسخ داشته باشد. تحلیل حقوقی صحت و بطلان عقد کفالت و انشای تعلیقی در مثال فوق؛ 
دو فرض به شرح ذیل دارد: 

فرض نخست این است که اشتراط خیار در عقد کفالت به صورت شرط متأّخر بر وحه کشف تفسیر 
شود. طبق این فرض,. تأثیر عقد به پیدایش شرط بستگی دارد. بدین نحو که شرط آگرچه از حبث زمانی» 
موخر بر عقد حاصل می‌شود. ولی در عقد. مقدم» تأثیر می‌نماید و از وحود شرط کشف می‌شود که 
مقتضای عقد از زمان پیدایش عقد موجود بوده است. نه از زمان حصول شرط. بنابراین» هنگام اتمام مدت 
شرط یا اسقاط خیار کشف می‌شود که کفیل از زمان انعقاد عقد کفالت ضامن احضار مکفول‌به بوده 
است. جنانکه احازه در عقد مکره بعد از رفع اکراه» کاشف از پیدایش مقتضای عقد از زمان انعقاد است. 
اصولیان در صحت و بطلان شرط متأخر اختلاف حدی دارند (مظفر» ۲۹۲-۲۹۱/۱) و حاصل کلام آنان 
در بطلان شرط متآخر آن است که شرط در احکام شرعی اعم از عبادی و وضعی مانند (و به قیاس) شرط 
متأخر در احکام عقلی است و از آنجایی که شرط متأخر در احکام عقلی باطل است. لذا شرط متآخر به 
همین قیاس در احکام شرعی نیز باطل است؛ اما حاصل سخن آنان در صحت شرط متأخر در احکام 
شرعی» وقوع شرط متأخر در احکام شرعی عبادی نظیر نغسل شب برای صحت روزه روز قبلی مستحاضه 
کثیره (بنی هاشم خمینی» ۱/ ۲۲۰) و در احکام وضعی صحت عقد فضولی قبلی با اجازة بعدی مالک بنابر 
نظریة کشف است (مظفر ۲۷۹/۱). به نظر می‌رسد ابن نجیم نیز تابع چنین نظریه‌ای در صحت و بطلان 
اشتراط خیار در عقد کفالت طبق تفسیر شرط متأخر مذکور است (ابن نجیم» ۲۲۱/۲). 

فرط دوم این است که اشتراط خیار در عقد کفالت به صورت واجب مشروط (معلق) تفسیر گردد. در 
واجب مشروط (معلق)» پیدايش وجوب منوط به موجود شدن شرط است. به این نحو که در واقع وجوب و 
طلب قبل از تحقق شرط موجود نیست. چنانکه ظاهر عبارت «هرگاه مستطیع شدی» حج بگزار» از نظر 
ادبی آن است که شرط از قیود هیئت است و خواستن انجام حج» معلق به آمدن موسم حج است؛ نه آن‌که 
طلب و ایجاب و خطاب فعلی و مطلق باشد و واحب. مقید. بر اساس این فرض, اگرچه عقد آلان تلفظ 
می‌شود. ولی انشای کفالت» در آن زمان به وحود نمی‌آید. بلکه انشا مانند منشاً (انتقال ضمان به ذمهٌ کفیل) 
در زمان اتمام و یا اسقاط مدت خیار حاصل می‌شود. مثال مذکور طبق تفسیر وق مشال تعلیق در انشا 
است. اصولیان در صحت و بطلان واحب مشروط (معلق) اختلاف دارند (مظفر .)۸٩/۱‏ هرچند صاحب 
فصول هم به امکان واجب معلق و هم به وقوع آن نظر داده و مثال آن را در احکام شرعی عبادی» حج دانسته 
است» لیکن مشهور به محالیت آن ری داده و بین انجام مقدمات حح و انجام خود حج به قول تفصیل قانل 
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شده و گزارة: «هرگاه مستطیع شدی. حج بگزار» را پیش از آمدن موسم حج به وجوب انجام مقدمات حج 
و بعد از ورود به موسم حح به انجام اعمال خود حح تفسیر کرده‌اند (همی). بنابراین» طبق تفسیر صاحب 
فصول از واحب معلق. اشتراط خیار در عقد کفالت تنها به معنای مخیر بودن کفیل در احضار مکفول‌به 
است» زیرا لزوم احضار مکفول‌به برای وی تنها به اتمام زمان خیار و یا اسقاط آن معطوف است؛ چنانکه 
مطابق تفسیر مشهور از واجب معلق, اشتراط خیار در عقد کفالت باطل است. به نظر می‌رسد نظر ابن 
نجیم با قول مشهور مطابقت دارد. در دفاع از نظر مشهور چنین می‌تواند گفت که در فرض مذکور: انشا از 
منشأً تفکیک خواهد شد و آن غیرمعقول است. به این بیان که: اولاه طلب قبل از پیدایش شرط وحود ندارد 
و ثانیه به نظر می‌رسد در شرط خیار در کفالت. فرقی میان انشا و منشأً نیست و هر دو در نتیجه به یک امر 
برگشت می‌کند؛ برای مثال» اگر کفیل بگوید: من کفیل فلانی هستم؛ مشروط بر این‌که تا ده روز برای من 
حق فسخ باشد. این عبارت که به ظاهر تعلیق در منشأً می‌باشد. همان تعلیق در انشاست. به اين معنی که 
من تا ده روز اصل کفالت فلانی را معلق کردم؛ ثالثد فائدة کفالت - که ضمانت است - حداقل در مدت 
خیار تحقق نمی‌یابد. به این بیان که اشتراط خیار در عقد کفالت در حقیقت به این معناست که «من ضامن 
احضار مکفول‌به هستم؛ مشروط بر این‌که تا ده روز برای من حق فسخ باشد» و این عبارت بدان معناست 
که کفیل تا ده روز نسبت به احضار مکفول‌به ضمانتی نداشته باشد. بلکه بین مدت مذکور مخیر باشد که 
ضامن باشد یا خیر؛ و این با اشتراط خیار در عقد مانند بیع فرق دارد زیرا در فرض اخیر معامله انجام 
شده و آثار آن تحقق می‌یابد! چنانکه در دفاع از نظر صاحب فصول می‌توان بیان نمود: ایرادهای فوق وارد 
نیستند. به این استدلال که در واحب مشروط» فرض آن است که منشاً عبارت از است از طلب بنابر تقدیر 
پیدایش شرط؛ بنابراین» ناچار قبل از تحقق شرط. بعث و طلبی نمی‌تواند موجود شود و الا هرگاه موجود 
گردد. انفکاک بین انشا و منشاً حاصل خواهد شد که به اتفاق عالمان باطل است؛ علاوه بر آن‌که انشای امر 
بنابر تقدیری - مانند اخبار به آن بنابر تقدیری - معقول و متصور است. به این توضیح که در قرارداد اشتراط 
خیار در عقد کفالت به صورت واحب معلق چنانکه اگر انشای عقد فعلی تلفظ بشود. منشأه یعنی انتقال 
ضمانت از ذم مکفول به ذمة کفیل نیز در آن زمان خواهد شد. ولی اگر انشای عقد فعلی نباشد. بلکه 
تقدیری باشد و انشای عقد به اشتراط مدت مصبوط خیار تلفظ گردد؛ در این صورت. انتقال ضمانت از 
ذمهٌ مکفول به ذمهٌ کفیل بعد از گذشت مدت خیار و یا اسقاط خیار قطعی خواهد شد و انتقال ضمانت 
مذکور در دوران خیار متزلزل خواهد بود. این فرض» مثال برای تعلیق در منشأً می‌باشد. مادة ۱۸۹ قانون 
مدنی این نوع تعلیق را در تشکیل عقد مشروع اعلام کرده است» لذا اثر چنین عقدی آن است که در 
صورت پیدایش معلق‌علیه. مقتضای عقد حاصل می‌گردد و هرگاه معلق‌علیه موجود نشود مانند آن است که 
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عقدی واقع نشده است. بنابراین» اشکال عدم فائده‌عقد کفالت در اشتراط خیار نیز منتفی می‌شود. نتيجة 
بحث آن است که هرچند مشهور فقیهان امامیه تعلیق در انشا را محال دانسته‌اند. به این استدلال که انشا به 
معنای ایجاد است و ایحاد معلق معقول نیست؛ اما تعلیق در منشأاً (آنچه مورد انشا قرار می‌گیرد؛ مانند 
ملکیت در عقد بیع) را بی‌اشکال اعلام کرده‌اند. به اين استدلال که: اولاه تعلیق در منشأً معقول است و 
ثانیه در شرع نیز واقع شده است و بهترین مثال آن» عقد وصیت است که موصی فعا مالکیت بعد از 
حیات خود را برای موصی‌له انشأً می‌نماید. 

ممکن است کسی بگوید: برخی از فقیهان اشکال کرده‌اند: منشأً هم مانند انشأً نمی‌تواند معلق بر امری 
باشد. به این استدلال که معلق‌علیه در صورتی که در زمان عقد موجود باشد» منشأً هم در اشر عقد بدون 
تعلیق موجود می‌گردد و در صورتی که در زمان عقد موجود نباشد. منشاً هم که وحودش معلق بر آن است؛ 
موجود نخواهد شد و پس از پیدایش معلق‌علیه نیز نمی‌تواند حاصل گردد. زیرا لازم می‌آید بین انشا و منشاً 
تفکیک حاصل شود. لذا تعلیق در منشأً نیز مبطل عقد است (امامی, ۱/ ۱5۸-۱۲۷ 

لیکن پاسخ ایراد آن است که باید یکی از سه راه را در اینجا پذیرفت. توضیح این‌که: از یک‌سو منطق 
سادة اجتماع (در وضع احکام وضعی) عقد معلق را پذیرفته و در روابط اقتصادی خود به کار برده است؛ 
به‌طوریکه. نظام‌های حقوقی مختلف. عقد معلق را در قوانین خود گنجانده و مقررات و احکام آن را 
مکتوب کرده (قانون مدنی» مادة ۱۸۹) و نیز عده‌ای از فقیهان تعلیق را در رد ئمن پذیرفته‌اند» زیرا ظاهر 
عبارت بسیاری از فقیهان در بیع خیاری به شرط رد ثمن» آن است که شرط خیار مذکور بر رد ئمن» معلق 
است» ولی کسی از فقیهان به آن اشکال نگرفته است (انصاری» [ط.ج]» ۱۳۳-۱۲۹/۲)؛ همچنین فقیهان 
وقوع تعلیق را در وصیت پذیرفته‌اند و از سوی دیگر, فقیهان یکی از شرایط صحت شرط را منجز بودن آن 
اعلام نموده‌اند (مظفر ۸۸/۱ لذا اگر کسی اشتراط شرط را به‌صورت معلق بیان نماید. آن شرط را باطل 
اعلام کرده‌اند (انصاری» [ط.ج]. /٩‏ ۵۷). منظور از تعلیق شرط آن است که متعاقدین اشتراط موجود شدن 
حقی را به نفع دیگری در فرص واقع شدن امری در آيندة مجهول نمایند (جعفری لنگرودی» ۸۲-۷۱ ۳)؛ 
علت بطلان شرط تعلیقی غیر معلوم بودن تحقق زمان شرط است که موجب جهالت به شرط می‌شود و 
جهالت به شرط. موجب غرر است و شرط غرری در اسلام» باطل است. بدین توضیح که فقیهان. شرط را 
جزو یکی از دو عوض می‌دانند و از آنجایی جهل به یکی از دوعوض موجب جهالت دو طرف عقد 
می‌شود و چنین امری موجب بطلان شرط می‌گردد. لذا ممنوع بودن تعلیق شرط به دلیل سرایت شرط 
تعلیقی به عقد است با این بنا وعنایت که شرط به جزو یکی از دو عوضء رجوع می‌کند و به این ترتیب 
حتی موحب فساد عقد مذکور هم می‌گردد (انصاری» [ط.ج]: ۵۸/۲). بنابراین» شرط باید منز باشد تا 
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چنین حهل و غرری پیش نباید. بنابر دو مطلب مذکور باید یکی از سه راه حل را برای جمع کردن سخنان به 
ظاهر متعارض فقیهان در مسأله واحد به شرح ذیل ارائه داد: 

راه حل نخست این است که معقول نبودن عقد معلق و محالیت تعلیق در انشا و منشأً به موجوادت 
مادی و خارحی معطوف شود. نه به امور اعتباری و قراردادی. به این استدلال که در امور اعتباری و 
قراردادی» تعلیق در منشاً و نیز تعلیق در انشا معقول تلقی می‌شود و بهترین دلیل بر آن» وقوع تعلیق در شرع 
(مثل عقد وصیت و تعلیق در رد ثمن) و نیز حقوق موضوعه است (قانون مدنی» مادة ۱۸۹). بنابرابن» 
موردی برای گفتگو در امکان تصور آن باقی نمی‌ماند. زیرا به تعبیر شیخ الرئیس: «ادلی دلیل علی امکان شین 
وقوعه». یعنی بهتری دلیل بر امکان چیزی» وقوع آن است. در این صورت. اگر آن امر. در آینده واقع گردد. 
حق از تاریخ عقد - نه از تاریخ تحقق آن- واقع و حاصل می‌شود؛ برای مثال منافع خانه‌ای را در عقد اجاره 
به شرطی برای دیگری واگذار گردد که آن شخص ظرف ده سال از تاریخ این عقد به گرفتن درجة دکتری 
موفق گردد. گرفتن آن درجه. منافع ده سال منزل را از تاریخ عقد به مشروطله تعلق خواهد داد و به این 
ترتیب» شرط مذکور اثر رحعی و قهقرایی خواهد داشت (حعفری لنگرودی» ۳۸۲-۳۸۱). 

راه حل دوم آن است که گفته شود: هرچند اصل و کبرای «بطلان شرط تعلیقی در صورت غیر معلوم 
بودن تحقق زمان شرط» مورد تشکیک فقیهان نمی‌توان باشد. ولی صغرای آن» یعنی «رجوع شرط به جزو 
یکی از دو عوض معامله» می‌تواند مورد مناقشه باشد. به‌ویژه این که عقد کفالت از نوع تبرعی است و در آن 
عوض مطرح نیست. از این‌رو عده‌ای از فقیهان تعلیق را در رد ئمن بیع خباری مشروط بر رد ئمن 
پذیرفته اند. زیرا ظاهر عبارت بسیاری از فقیهان در بیع خیاری به شرط رد ثمن. آن است که شرط خیار 
مذکور بر رد ثمن» معلق است. ولی کسی از فقیهان به آن اشکال نگرفته است (انصاری» [ط.ج]: ۱۲۹/۲- 
۳ بنابراین» هرچند فقیهان بعضی از مصادیق و مثال‌های کبرای قضية مذکور را به‌خاطر وحود تعلیق با 
اشکال مواجه دانسته‌اند» برای مثال «اگر بایع شرط کند که در صورت فروش مشتری او احق در خرید 
باشد». آن‌ها اين مثال را با تعلیق مواحه دیده‌اند (همو/ ۵۷). ولی در عین حال, آنان یا تعلیق را به اصسل 
قرارداد معطوف نکرده‌اند و يا تعلیق بعضی از مثال‌ها را از مصادیق کبرای مذکور تلقی نکرده‌اند؛ برای مثال؛ 
شیخ انصاری صغرای مذکور یعنی رحوع شرط به حزو یکی از دو عوض را مورد مناقشه قرار داده و تحقق 
تعلیق شرط را در این مورد نپذیرفته و گفته است: 

اگر کسی بگوید: این درهم‌ها را با این شرط به تو می‌فروشم که اگر زید آمد. لباس مرا بدوزی. اینجا 
شرط در صورتی معلق است که معاوضه بین مبیع و بین درهم‌های مقرون به خیاطی لباس در فرض آمدن 
زید واقع شده باشد ولی اگر معاوضه بر بیع دو ثمن با دو فرض, منجر گرد به این بیان که مبیع را تنها به 
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درهم‌ها در صورت آمدن زید بفروشد (به درهم‌های مقرون به خیاطی لباس در صورت آمدن زید بفروشد)؛ 
تعلیق مندفع خواهد شد. زیرا شرط عبارت از خیاطی با فرض آمدن زید است. نه خیاطی مطلق تا تعلیق 
به اصل معاوضه. رجوع کند. بنابراین» مجرد رجوع اين دو فرض به یک معنای واحد» موجب بطلان 
نمی‌شود. ازاین‌رو هرچند بعضی از فقیهان اعتراف کرده‌اند که مرجع این دو گفتار واحد است: «تووکیل 
من در فروش هستی, اگر کالا در رأس ماه برسد» و «تو وکیل من در فروش هستی. زمانی که کالا در رأس 
ماه برسد»» ولی آنان در صحت دوم و بطلان اول. اتفاق دارند (همو/ ۵۸-۵۷). 

راه حل سوم آن است که بین تعلیق در انشا و تعلیق در منشأً به قول تفصیل قائل شویم و تعلیق در انشا 
را محال و تعلیق در منشأً را جایز تلقی نمایم. در تعلیق منشأًعقد. بین قصد انشا و آثار ناشی از آن قصد 
(که نام آن آثار. منشأً است) فاصلة زمانی وحود دارد. به همین جهت در مادة ۱۰۰۹ قانون مدنی» تأثیر 
قصد انشا به وحود امر دیگری موقوف شده است. تعلیق محال در تعلیق انشای عقد اتفاق می‌افتد. تعلیق 
در انشا یعنی بلاتکلیف بودن انشای عقد. به‌طوری که قصد انشای عقد کامل نباشد و کمال آن محتاج به 
پیدایش عامل دیگر و محهول باشد و چنین تعلیقی در انشا محال است. زیرا انشا بعد از تصور و تصدیق 
حاصل می‌شود و تصدیق معلق. محال است و بعد از حصول تصدیق کامل» قصد انشای کامل قهری 
حاصل می‌گردد. پس قصد انشای معلق» تصور ندارد (همو). فقیهان مثال تعلیق محال عقد را تعلیق عقد 
به اموری غیر ارادی متعاقدین دانسته‌اند» برای نمونه» شرط آمدن مسافر از سفر را در عقد. تعلیق محال 
معرفی نموده‌اند. بنابراین» اگر بایع در انشای بیع بگوید: به شرط آمدن مسافر از سفر می‌فروشم؛ بیع به 
دلیل تعلیق انشای عقد مذکور باطل است (جعفری لنگرودی» ۱۶۵). اهمیت فرض سوم آنگاه معلوم 
می‌شود که توحه داشته باشیم» امکان تطبیق تعلیق در انشای عقد در صورت اشتراط خیار در عقد کفالت 
وحود ندارد و تطبیق تعلیق در منشأعقد کفالت نیز باطل نیست. لذا علامه حلی در جواب ادعای امام 
شافعی در تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به بطلان تعلیق عقد آورده است: «مقدمة اول و حکم در 
مقیس‌علیه» هردو ممنوع است» (علامه حلی» تذکرة الفقهاء ۳۹۰/۱۴). توضیح ممنوعیت دو مطلب 
مذکور چنین است: تعلیق مطلق باطل نیست. بلکه تعلیق دو نوع است: یکی تعلیق محال و دیگری تعلیق 
حایز؛ و تعلیق محال همان تعلیق در انشای عقد است و تعلیق حایز همان تعلیق در منشأاعقد است و از 
آنجایی که در شرط خیار در عقد کفالت. تعلیق از نوع تعلیق منشأعقد است. نه تعلیق از نوع تعلق در 
انشای عقد. لذا تعلیق عقد کفالت به شرط خیار شبیه به تعلیق محال در انشای عقود نیست و شایسته است 
شرط خیار در عقد کفالت را به اشتراط عقد کفالت تعبیر کنیم» نه تعلیق عقد کفالت تا شبهة تعلیق محال 
پیش نياید. همان کاری که فقیهان در عقد کفالت انجام داده و اشتراط خیار در عقد کفالت را به اشتراط 
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خیار تعبیر نموده‌اند» نه تعلیق کفالت به شرط خیار. بنابراین» تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به 
تعلیق عقد که در سخن ابن نجیم مذکور است. مطابق تمام مبانی درست نیست. به خصوص این‌که هم 
حواب نقصی و هم جواب حلی در بطلان تشبیه مذکور وجود دارد. جواب نقضی بطلان تشبیه فوق» 
صحت اشتراط خیار در سایر عقود لازم است و جواب حلی بطلان تشبیه فوق در تفکیک تعلیق صحیح از 
تعلیق باطل است. 

دلیل سوم: تشبیه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به بطلان نذر 

برخی از فقیهان اهل سنت بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خیار را به بطلان نذر در صورت 
اشتراط خیار تشبیه کرده و آنچه در این مورد گفته‌اند چنین خلاصه می‌شود: 

«خیار در عقد کفالت داخل نمی‌شود. زیرا کفالت در دخول خیار مانند نذر است. چنانکه در نذر 
اشتراط خیار صحیح نیست. اشتراط خیار در عقد کفالت نیز صحیح نیست» (ابن قدامه ۸۸/۷). 

نقد و ارزیابی 

هرچند یکی از شرایط نذر این است که نذرکننده قاصد باشد و انشای عقد نذر او نیز معلق نباشد و 
یکی از موارد تعلیق نذر آن است که نذرکننده شرط خیار در عقد و انجام نذر قرار بدهد و این امر موجب 
بطلان نذر می‌شود. ولی در نقد و ارزیابی بطلان تشبیه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به بطلان نذر 
باید گفت: اولاه به یک معنی نذر هميشه معلق است. یعنی از مصادیق تعهد معلق است. هرچند در نذر 
تبرعی چنین تعلیقی وحود ندارد زیرا نذرکننده در نذر تبرعی ملتزم به انجام فعل راجح می‌شود. نظیر این که 
نوشتن کتاب در صلح جهانی از دیدگاه اسلام را تعهد نماید. ولی در نذر زحری و نذر مجازات هميشه نذر 
معلق به شرطی است. زیرا نذر زجری آن است که نذرکننده کف نفس و خودداری از ارتکاب جرم یا مکره 
یا ترک مکروه نماید. یعنی نذر کند که در صورت ارتکاب حرام و مکروه یا ترک مستحب» یک روز روزه 
بگیرد یا یک بیمارستان بسازد و نذر مجازات آن است که منظور نذرکننده شکر نعمت یا دفع بلیه باشد. 
چنانکه نذر کند اگر از امتحان قبول شود. نوشتن به یک بیسواد بیاموزد. یا اگر از ناخوشی خوب شود فلان 
قربانی را در راه خیرات بنماید (جعفری لنگرودی» ۷۱۰). بنابراین؛ تعلیق در نذر هم وجود دارد. ولی به 
عقد نذر صدمه نمی زند؛ ثانیك طبق توضیح پیشین» تعلیق دو نوع است» یکی تعلیق در منشأً که جایز است 
و دیگری تعلیق در انشای عقد که باطل و محال است و از آنجایی که تعلیق نذر گاهی از نوع تعلیق در منشاً 
و گاهی از نوع تعلیق در انشای عقد است» ولی شرط خیار در عقد کفالت از نوع تعلیق در منشاً است؛ نه از 
نوع تعلیق در انشای عقد. لذا تشبیه اشتراط خیار در عقد کفالت به عقد نذر به دلیل اعم بودن تعلیق نذر و 
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منشأعقد و گاهی در انشای عقد است درحالی که شرط خیار در عقد کفالت هميشه و تنها از نوع تعلیق 
از شتا غفل: آسسگی بنابراین» تشبیه آن دو به یکدیگر مع الفارق است؛ ثالثد حتی اگر فرص شود: تعلیق نذر 
هميشه از نوع تعلیق منشأعقد نذر است و حتی تعلیق در منشأعقد نذر نیز باطل است» ولی جواب بطلان 
شرط خیار در نذر این است که: بطلان نذر با اشتراط خیار در آن به دلیل خارحی مربوط است که همان 
جنبه عبادی بودن نذر است. بنابراین» از این جهت نیز قباس اشتراط خیار در عقد کفالت به اشتراط خیار در 
عقد نذر مع الفارق است. 

دلیل چهارم: عدم فايدة شرط خیار در عقد کفالت 

بطلان عقد کفالت با شرط خیار به دلیل عدم فايدة شرط خیار در عقد کفالت مربوط می‌شود. زیر 
صاحب خیار از خیار خود بهره می‌برد و آن را به منظور جلب نفع یا دفع ضرر قرار می‌دهده درحالی که 
کفیل در عقد کفالت به دنبال بهره نیست. بنابراین» شرط خیار در عقد کفالت فایده‌ای ندارد (ابن قدامه» ۷/ 
۸ بلکه کفالت برای کفیل» غرر و خطر اقتصادی دارد. وحود غرر و خطر اقتصادی برای کفیل در عقد 
کفالت توسط ابوحنیفه. بنیانگذار مذهب حنفی نیز تأیید شده است (رافعی قزوینی» ۵/ ۱0۷). فقیهان 
امامیه نیز وجود عدم نفع اقتصادی در عقود ضمانی را برای متعهد پذیرفته‌اند (حسینی عاملی» ۵/ ۳۰۳). 
بنابراین» با وجود قبول این غرر و خطر اقتصادی. فلسفة اشتراط خیار در عقد کفالت برای کفیل منتفی 
است. 

نقد و ارزیابی 

در پاسخ ادعای عدم بهره‌مندی کفیل از اشتراط خیار در عقد کفالت باید گفت: اولاه اشتراط خیار در 
عقد کفالت خود نع اقتصادی است و فايدة روانی دارد. بنابراین ادعای عدم بهره‌مندی مطلق از اشتراط 
خیار صحیح نیست. برای مثال» اگر کفیل بعد از عقد کفالت پشیمان گردد. اشتراط خیار وضعیت وی را به 
حالت سابق باز می‌گرداند. بنابراین» ادعای مذکور اخص از منافع اشتراط خیار است؛ ثانیه ممکن است 
کفیل در شتاب تصمیم قرار گیرد و عواطف انسانی و خانوادگی و دوستی وی تحریک شود و بعد از پذیرفتن 
کفالت در غرر و خطر مالی یا آبروی مضاعف‌تر از غرر و خطر اقتصادی پیش‌بینی‌شده قرار گیرد؛ در این 
صورت. با اشتراط خیار در عقد کفالت می‌تواند جبران خسارت نماید و ضررهای مذکور را از خود دور 
کند. این تحلیل حقوقی اثبات می‌کند که ادعای عدم فايدة مطلق اشتراط خیار در عقد کفالت صحیح 
نیست؛ الثد تمام مطلب ضرر و خسارت مالی و اقتصادی نیست. بلکه گاهی ضرر معنوی غیرقابل 
پیش‌بینی رخ می‌دهد و اشتراط خیار در عقد کفالت می‌تواند آن را از کفیل دور نماید؛ رابعك پیش‌بینی عدم 
ورود به ضررهای مادی و معنوی غیر قابل پیش‌بینی حاصل از کفالت تنها با اشتراط خیار در عقد کفالت 
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ممکن است و از آنحایی که چنین قرارداد شرط خیار در عقد کفالت عقلائی است. لذا ایرادی بدان وارد 
نیست و ادعای پذیرش غرر در عقد کفالت» تحمل ضرر و حداقل ضرر مضاعف را توحیه نمی‌کند. شاید 
به این دلیل است که محقق ثانی به ادعای پذیرش غرر و خطر توسط کفیل يا قبول عقد کفالت جواب داده و 
اشکال این مسأله را در باب عقد ضمان به ایراد واضح یا قابل ریت تعبیر نموده است (محقق ثانی» ۵/ 
۳۰ 

دلیل پنجم: قیام اجماع بر بطلان خیار در عقد کفالت 

برخی مدعی شده‌اند که احماع بر بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خیار قایم شده است. ابن 
قدامه ابتدا قول به بطلان کفالت در صورت اشتراط خیار را به ابوحنیفه و شافعی نسبت داده» سپس اجماع 
فقیهان دو مذهب مذکور را چنین آورده است: «از احدی خلاف قول آنان را نمی‌شناسیم» (ابن قدامه ۸۷ 
۸۸ این اجماع از قول قاضی. یکی از فقیهان شافعی» چنین نقد شده است: 

«پیش من. عقد کفالت با اشتراط خیار باطل می‌شود و قول بطلان کفالت در شرط خیار» قول مذهب 
شافعی است» (همو). 

نقد و ارزیابی 

در نقد و ارزیابی ادعای اجماع در مسأله توسط اهل سنت باید پاسخ داد که: اولاه بسیاری از فقیهان در 
این مساأله وارد نشده و حتی مطلب مختصری نیز ننوشته‌اند. بلکه تنها برخی از فقیهان شافعی و حنفی وارد 
این بحث شده‌اند. بنابراین» نسبت اجماع به آنان صحیح نیست؛ انیك فقیهان مالکی و حنبلی مطلبی را در 
این مورد بیان نکرده‌اند که خود ادعای اجماع را تضعیف می‌کند؛ ثالثه حقیقت آن است که در مسأله 
اجماعی وجود ندارد» بلکه تنها امام شافعی عقد کفالت را در صورت اشتراط خیار باطل اعلام نموده و 
بعضی از فقیهان شافعی نیز همان گفتار وی را به تبعیت از وی تکرار کرده‌اند؛ رابعك نباید تعبیر «اجماع» را 
با تعبیر «عدم خلاف» و «خلافی پیدا نکردم» یکسان تلقی کرد زیرا هرکدام از تعبیرات مذکور» معنای 
خاص خودش را دارد و یکی از آن‌ها به جای دیگری استعمال نمی‌شود. بنابراین. صحیح است گفته شود: 
عده‌ای از فقیهان شافعی «عدم خلاف» را در مسأله ادعا کرده‌اند» نه «اجماع» فقیهان را. تعبیر «عدم 
خلاف» به معنای این است که اگر کسی در این مورد سخن گفته است. نظریه بطلان عقد کفالت را در 
صورت اشتراط خیار اعلام کرده است و از آنجایی که چنین فقیهان بسیار اندک است و حتی به تعداد 
انگشتان دست هم نمی‌رسد. لذا نمی‌توان نظر سایر فقیهان را در سکوت به اظهارنظر حمل کرد» زیرا شاید 
سخن دیگری را در مقام اظهارنظر بیان نمایند؛ خامسه اصل ۱۲۷ قانون اساسی و مادة سوم قانون آنین 


دادرسی مدنی: موارد ابهام و اجمال و فقدان قانون را به فتوای معتبر ارجاع داده و آن را عبارت از فتوای 
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فقیهان امامیه اعلام کرده است. بنابراین؛ با توجه به این‌که در میان تمام مذاهب اهل سنت «اجماع» وحود 
ندارد و تنها در میان مذهب شافعی ادعای «عدم خلاف» در بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار شده 
است. لذا باید مسأله از دیدگاه فقیهان امامیه بررسی شود و نظر آنان در مسأله تحصیل و جهت حل مشکل 
ارائه گردد. 

دلیل ششم: منافات داشتن اشتراط خیار با مقتضای ذات عقد کفالت 

مقتضای ذات عقده اثری است که هدف اصلی عقد را تشکیل می‌دهد. مانند انتقال مبیع و ثمن در 
عقد بیع که هدف اساسی آن است. چنان‌که مقاربت هدف اصلی نکاح است. این تعبیر مقابل مقتضای 
اطلاق عقد. قرار می‌گیرد. مقتضای اطلاق عقد. اثری از آثار عقد است که هرگاه در عقد نسبت به آن ذکری 
به میان نياید. خود عقد موجب حصول آن اثر باشد (جعفری لنگرودی» ۰۶۷۷ برای مثال اگر در عقد بیع 
راجع به محل تسلیم مبیع چیزی گفته نشود. مبیع باید در محل وقوع عقد. تحویل داده شود (قانون مدنی» 
ماده ۲۸۰) و این شرط از اطلاق عقد مستفاد است که عرف آن را گواهی می‌کند. 

اشتراط عقد به شرط خلاف مقتضای ذات عقد. عبارت از شرطی است که برخلاف ذات و ماهیت 
عقد باشد؛ برای مثال. اشتراط عدم مقاربت در عقد نکاح» شرط برخلاف ذات عقد است. این اصطلاح 
مقابل اشتراط خلاف مقتضای اطلاق عقد قرار دارد و آن عبارت از شرطی است که با مقتضای اطلاق عقد. 
مخالف باشد. برای مثال شرط عدم فروش در عقد بیع به ضرر مشتری برخلاف مقتضای عقد است. نه 
برخلاف ذات آن (حعفری لنگرودی» ۳۸۲). 

دلیل بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خیار» آن است که اشتراط خیار در عقد کفالت بر خلاف 
مقتضای ذات عقد است. اشتراط خیار مذکور نظیر این است که شرط شود کفیل مکفول‌به را احضار نکند. 
به اين بیان که کفالت به معنای لزوم احضار مکفول‌به برای کفیل است و اشتراط خیار در آن با لزوم کفاللت 
مذکور منافات دارد (ابن قدامهء ۸۸/۷). 

نقد و ارزیابی 

پاسخ این ایراد آن است که: اولاه جواب نقضی این مسأله در اشتراط خیار در هر عقد لازم داده شده 
است. برای مثال. تمام حقوقدانان و فقیهان تصریح کرده‌اند که حالت لزوم عقود با خالت خیاری بودن آن 
منافات ندارد (امامی» ۱/ 7۲ ۵)؛ انیا اشتراط خیار به معنای اعمال خیار نیست تا ایراد مذکور پیش بیاید؛ 
ثالئد ماهیت عقد کفالت بعد از تحقق با تمام شرایط ضمن عقد متولد می‌شود. نه پیش از آن. بنابراین» اگر 
کفیل در ضمن عقد کفالت اشتراط خیار نماید» عقد کفالت با این ماهیت. یعنی ماهیت متزلزل متولد 
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علامه حلی در اشتراط خیار در عقد کفالت تصریح فرموده است: 

«اشتراط خیار منافاتی با مقتضای عقد ندارد. چنانکه اشتراط خیار در ساير عقود نیز منافاتی با 
مقتضای عقد ندارد» (علامه حلی» ۱۶/ ۳۹۰). 

دلیل هفتم: اشتغال ذمة شخص ثالث در اشتراط خیار در عقد کفالت 

پذیرش جواز و صحت شرط خیار در عقد کفالت موجب اشتغال ذمة شخص الث است. قبول ایین 
مطلب به معنای اشتغال ذم شخص ثالث بدون وجود سبب آن است. بدین توضیح که تحقق ذم؛ و تعهد 
بر اساس وحود و تحقق اسباب آن است و اگر سبب تعهد و اشتغال ذمه وحود نداشته باشد» محال است که 
کسی اشتخال ذمه پیدا کند. بنابراین» پذیرش شرط خیار در عقد کفالت به معنای اشتغال ذمة شخص الث 
در صورت فسخ عقد با بازگشت عقد اصلی به حالت خود است و چنین امری نسبت به بیگانه از عقد 
کفالت ممکن نیست و برخلاف اصول و قواعد حاکم بر حقوق ایران و اسلام و امامیه است. این است که 
آقای سید محمدتقی خویی در مورد شرط خیار در عقد ضمان نوشته است 

«حق با مخالفان شرط خیار در عقد ضمان است. زیرا حقیقت ضمان نقل ذمه به ذمه دیگری است. 
بنابراین» اشتراط خیار در آن موجب اشتغال ذمة شخص اصیل بعد از برائت ذمة اوست و اين مساله به دلیل 
خاص نیاز دارد و چنین دلیل در مقام بحث وجود ندارد» (خویی» ۲/ 4 ۷). 

نقد و ارزیابی 

در نقد و ارزیابی ایراد مذکور باید گفت: اولاه اگر اشکال مذکور پذیرفته شود می‌توان اعمال اشتراط 
خیار کفیل را به اجازة مکفول منوط نمود؛ ثانیا اگر عقد کفالت همراه جعل اشتراط خیار تحقق یابد. 
مکفول‌به بر عهدة کفیل متزلزل می‌گردد و فسخ عقد کفالت به سبب وجود خیار شرط دیگر موجب ادعای 
اشتغال ذمة شخص الث در اشتراط خیار در عقد کفالت نمی‌شود؛ الثه اگر کفیل مکفول‌به را از طرف 
مکفول. مشروط به خیار مذکور بپذیرد» کفالت او مطلق و عام نمی‌شود. بلکه مکفول‌به حتی با تحقق عقد 
کفالت به صورت مشروط می‌شود و کفیل اگر عقد کفالت را با خیار مذکور فسخ نماید. هرچند مکفول‌به 
محدد در ذمهٌ مکفول عودت می‌کند» ولی اشتغال ذمةٌ وی به معنای اشتغال شخص ثالث و بیگانه از عقد 
کفالت نیست بلکه مطابق قرارداد کفالت؛ احضار مکفول‌به, به صورت متزلزل به ذم کفیل نقل یافته است 
و در صورتی به ذم کفیل انتقال قطعی می‌یابد که وی خیار خود را از عقد کفالت اسقاط نماید. بنابراین» 
مکفول به طور کامل» شخص بیگانه و ثالث از قرارداد کفالت نیست تا در صورت فسخ عقد کفالت توسط 
کفیل و عودت اشتغال ذمه کفیل به اشتغال ذمهٌ مکفول. شخص ثالث تلقی گردد. زیرا سبب عودت محدد 
کفالت به ذمة خود مکفول» طبق قرارداد کفالت تعریف شده و در متن قرارداد کفالت گنحانده شده است. 
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بلی اگر قرارداد کفالت همراه با شرط خیار نبود» بلکه قرارداد قطعی تلقی می‌شد. اشکال مذکور طبق نظر 
مشهور امامیه در ماهیت ضمان, یعنی در نظرية نقل ذمه به ذمة ضمان وارد بود. زیرا مکفول بعد از قطعی 
شدن قرارداد کفالت از قرارداد کفالت بیگانه و شخص ثالث می‌شود و عودت ضمان به ذمة او در مخالفت 
با نظرية نقل ذمه به ذمه در ماهیت ضمان اتفاق می‌افتد. 

دلیل هشتم: تفاوت عقد کفالت با سایر عقود لازم در اشتراط خیار 

بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به تفاوت آن با سایر عقود بازگشت می‌کند. این تفاوت را در حریان 
اقاله توضیح می‌دهیم. طبق تصریح فقیهان اقاله در تمامی عقود لازم حریان دارد و حتی بدان توصیه شده 
است. ولی در عقد کفالت حاری نمی‌شود. دلیل این کار آن است که حریان اقاله موحب برگشتن عقد 
اصلی می‌شود و تصمیم طرفین عقد تبعی کفالت در اشتراط خیار در آن علیه شخص ثالث تمام می‌شود و 
از آنحایی که تعهد شخص ثالث در عقد کفالت به کنار گذاشته شده و اقاله موحب بازگشت تعهد شخص 
ثالث می گردد. لذا اقاله در عقد کفالت برخلاف ساير عقود حریان ندارد. عین همین بحث در اشتراط خیار 
در عقد کفالت نیز پیش می‌آید. بدین توضیح که اگر طرفین عقد کفالت شرط خیار را در عقد کفالت نمایند 
و صاحب خیار عقد کفالت را با استناد به خیار مذکور فسخ نماید. عقد کفالت تبعی از بین رفته و عقد 
اصلی بازگشت پیدا می‌کند و این تصمیم طرفین در اشتراط خیار علیه شخص ثالث از عقد کفالت بوده و 
چنین اثری نسبت به اشخاص ثالث توحیه حقوقی ندارد و به همین حهت اشتراط خیار در عقد کفالت 
باطل است. 

نقد و ارزیابی 

در نقد و ارزیابی اين اشکال می‌توان گفت: اولاه سخن مذکور در اثر اقاله وارد است زیرا مکفول هیچ 
نقشی در آن ندارد ولی قیاس عدم حریان اقاله در عقد کفالت به عدم جریان اشتراط خیار در عقد کفالت؛ 
قیاس مع الفارق است. بدین توضیح که در اشتراط خیار در پیش‌تر از تحقق عقد کفالت و یا هنگام تحقق 
عقد کفالت و پذیرش این شرط از سوی مکفول و مکفول له به معنای پذیرش تعهدات سایق مکفول‌به همان 
حالت سابق در صورت فسخ عقد کفالت توسط کفیل است؛ ثانیه در عقد تبعی اطراف عقد کفالت قبول 
نموده‌اند که عقد اصلی و آثار آن در صورت فسخ عقد کفالت؛ بازکشت‌نهاند: تخایران» اگر کفیام شرط 
خیار را در عقد کفالت نمایند و وی عقد کفالت را با استناد به خیار مذکور فسخ نماید. عقد کفالت تبعی از 
بین رفته و عقد اصلی بازگشت می‌کند. بنابراین» تصمیم طرفین عقد کفالت در اشتراط خیار در عقد 
کفالت. علیه شخص ثالث از عقد کفالت نبوده و چنین اثری نسبت به اشخاص ثالث توحیه حقوقی دارد و 
به همین جهت اشتراط خیار در عقد کفالت صحیح و عقلائی است. 
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دلیل نهم: منافات اشترط خیار با اقتضای لزوم عقد کفالت 

ممکن است. کسی اشکال شرط خیار در عقود لازم و از حمله عقد کفالت را به بیان دیگری طرح 
نماید و لزوم عقد را از مقتضای عقد. تلقی نماید» در این صورت. اشتراط خیار در عقد کفالت. منافی لزوم 
آن خواهد بود و به منافات چیزی با مقتضای عقد نمی‌توان تن داد» زیرا آن موحب مخالفت با کتاب و سنت 
می‌شود! 

نقد و ارزیابی 

این اشکال چند حواب دارد: اولاه صحت حعل شروط دیگر در ضمن عقود. حواب نقضی این اشکال 
است» زیرا اگر حعل شرط ضمن عقد. چنین مشکلی داشت و مخالف با مقتضای عقد می‌شد. نباید 
شروط ضمن عقد. صحیح تلقی می‌گردید؛ ثانیا در پاسخ حلی اشکال باید گفت: ما نباید مقتضای عقد را 
همان اطلاق عقد تلقی نماييم بلکه بحث مخالفت امری را با مقتضای عقد و بحث مخالفت امری با 
اطلاق عقد را باهم خلط نکنیم. زیرا مخالفت امری با مقتضای عقدی محال است. ولی منافات چیزی با 
اطلاق عقد. مشکلی ندارد. به این استدلال که اگر مخالفت امری با اطلاق عقدی مشکل داشت» حعل 
هیچ شرطی در حقوق اسلامی» ممکن نمی‌شد. حال بعد از اثبات این کبرای کلی» بحث این است که آیا 
لزوم عقود از مقتضای آن‌هاست و یا از اطلاق آن‌ها؟ در پاسخ باید گفت: لزوم عقود از اطلاق عقد است. 
نه از مقتضای ذات آن‌ها. دلیل ادعای مذکون صحت جعل شروط در تشریع اسلامی است. به اين بیان که 
صحت شروط ضمن عقد در حقوق اسلامی نشان می‌دهد که لزوم از اطلاق عقد است. نه از مقتضیات 
عقد. زیرا اگر لزوم از مقتضای عقد بود جعل شروط در تشریع اسلامی غیرممکن می‌شد (صاحب 
حواهر ۳۲/۲۳). 


نظرية دوم: بطلان شرط 
می‌داند. ابوحنیفه بنیان‌گذار مذهب حنفی این نظریه را داده و گفته است: 

«اگر شرط خیار در عقد کفالت کند عقد صحیح است. ولی شرط باطل می‌باشد» (شاشی. ۷۷/۵ 
رافعی قزوینی» ۵/ ۱7۷). 

استدلال ابوحنیفه در توجیه بطلان شرط تنها چنین است: 

«زیرا کفالت کفیل توآم با غرر و خطر است. لذا عقد کفالت با شرط فاسد باطل نمی‌گردد). 
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خطر اقتصادی در کفالت همیشه وجود دارد. به‌طوری که در عدم جواز شرط خیار در عقد کفالت گفته شده 
است: 

«زیرا خیار برای دفع غبن و جلب منفعت است و کفیل با آگاهی به این عقد وارد شده است و می‌داند 
که در عقد. مغبون است. به این دلیل گفته شده است که اول کفالت» پشیمانی و وسط آن. ملامت شنیدن و 
آخرش» غرامت کشیدن است» (نووی» ۲۷۰/۱6؛ ابواسحاق شیرازی 441۱ 4؛ شیخ طوسی» مبسوط ۳/ 
۳۵ 

ابن قدامه نیز در این مورد نوشته است: 

«احتمال بطلان شرط تنها نیز وجود دارد. چنانکه در شروط فاسد توضیح دادیم. براین اساس اگر 
شخصی به کفالت با شرط خیار اقرار نماید. کفالت بر او لازم شده و شرط خیار باطل می‌گردد. زیرا وی 
چیزی را بر اقرار خود وصل نمود که باطل است و این شبیه به استثنای از کل است» (ابن قدامه ۸۷ ۸۸). 

نقد و ارزیابی نظرية دوم 

بخشی از نقد و ارزیابی اين نظریه: اولهه در ضمن نظریه قبلی گذشت و معلوم شد که شرط خیار در 
عقد علاوه بر این که مبطل عقد کفالت نیست. بلکه باطل هم نیست و ثانید صحت شرط خبار در عقد 
کفالت در ضمن نقد و ارزیابی نظریهةٌ صحت شرط و عقد به طور مشروح به شرح مورد بررسی قرار خواهد 
گرفت. لذا از تکرار آن پرهیز می‌کنيم. 


نظریة سوم: صحت شرط و عقد 

مذهب امامیه اشتراط خیار در عقد کفالت را صحیح دانسته و شرط این قرارداد را تعیین مدت معین 
برای شرط خیار اعلام نموده است: علامه حلی در این مورد نوشته اننت: 

«دخول خیار در عقد کفالت صحیح است. مشروط بر این‌که مدت خیار را در آن تعیین نماید» (عللامه 
حلی تذکرة الفقهاءء ۶ )+ 

ابتدا ادلهُ قرآنی و روایی این نظریه را ذکر می‌کنیم» سپس به طرح و تحلیل اقوال فقیهان می‌پردازيم. 

دلیل اول: آیهُ وفای به عقود 

عموم آیة یک سورة مانده در لزوم وفای به عقود. نخستین دلیل صحت شرط خیار در عقد کفالت 
است. این آیة شريفة بیان می‌کند: «ا یا الذین آمنوا آوفوا بالعقود: ای کسانی که ایمان آورده‌اید به 
قراردادها [ی خود] وفا کنید». نحوة استدلال به آیه مذکور برای اثبات حریان شرط خیار در عقود لازم و از 


حمله در عقد کفالت؛ به نوع معنی و تفسیر ما از واژه «العقود» و «اوفوا» وابسته است (نراقی» ۲/ ۳۶۶؛ 
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اولاه واژه «عقود» جمع عقد است. «عقد» در کتب لغت به معنای بستن» گره زدن و مشدود کردن یا 
گره زدن یک طرف چیزی به طرف دیگر آن و یا دو طرف دو چیز به یک‌دیگر آمده است (ابراهیم انیس و 
دیگران» ۱۲-۲۱۱)؛ به‌گونه‌ای که به آسانی باز نشود؛ گویی هرکدام از آن دو چیز به دیگری بسته و ملازم 
آن است (علامه طباطبایی» ۵/ ۱۹۷؛ عمید زنحانی» ۱۵7). «عقد» مقابل واژه «حلی» به کار می‌رود. حلی به 
معنای مطلق گشودن و باز کردن عقد و گره است. انحلال عقد نیز از این واژه است (ابراهیم انیس و 
دیگران» ۱۹ لذا عقد که مقابل آن است باید به معنای مطلق گره زدن دو چیز باشد. البته این بستن در 

ثانیده الف و لام کلمه «العقود» در این آیه بر معنای استغراق دلالت دارد و هر عقدی را شامل می‌شود 
کلمه «العقود» الف و لام جنس است و چون بر جمع وارد شده اننست؛ افاده عموم می‌کند (نایینی. / 
۳۳۸ 

ثالثد «اوفوا» به معنای وفای کامل است. وقتی عرب بگوید: «او کیل را وفا کرد یا حق فلانی را وفا 
نمود به معنای آن است که کیل را کامل پرداخت يا تمام حق فلانی را به او پرداخت» (ابراهیم انیس و 
دیگران» ۱۰۷) و از آنحایی که متعلق «اوفوا» در آیةٌ مذکون «العقود» است» لذا آیةٌ شریف به معنای وفای 
کامل به تمامی عقود می‌باشد. بنابراین «آوفوا بالعقود» در لزوم وفای کامل به عموم عقود ظهور دارد. زیرا 
بی‌گمان ظهور «العقود» در معنای عموم عقد و ظهور «اوفوا» در بیان اصل لزوم وفای به هر عقدی 
راحح‌ترین احتمال در میان احتمالات آیه به شمار می‌رود و بر اساس آن؛ اصل لزوم در همه عقودی که عرفا 
عنوان عقد قابل صدق بر آن‌هاست به عنوان یک اصل حاکم و مرجع در موارد مشکوک از آیه به دست 
عقدی را که عرف عقد می‌داند. امضا فرموده است. این است که در روایت صحیح ابن سنان وارد شده 
است که مراد از عقد در این آیه. مطلق عهد است (قمی, ۱/ ۱5۰) یا همان‌طوری‌که برخی فقیهان تصریح 
کرده‌اند: مقصود از عقد در آیه. عقدی است که در لغت و عرف» عفد نامیده می‌شود (انصاری» [ط.ق ] 
۵ با این معنا برای عقد» شایسته توجه است که بپذيريم: اولاه در معنای لفظ عقد. حقیقت شرعی 
ثابت نشده و عقد در شریعت اسلام در معنای عرفی و لغوی خود باقی مانده است و ثانیه جمع محلای به 


الف و لام مادامی که قرینه بر معنای عهد ذکری و معرفه اقامه نگردد» به معنای استغراق بوده و افاده عموم 


بهار ۱۳۹۷ شرط خیار در عقد کفالت از منظر فقه تطبیقی [ 
می‌کند و شامل هر نوع عقد لازم و از جمله عقد کفالت می‌شود. لذا اين آیهه صحت و لزوم وفای به هر نوع 
عقدی را اثبات می‌کند و این استدلال» توافق‌های مشروع طرفین عقد را محترم و شرعی می‌شمارد و اصل 
حاکمیت اراده بر عقود را اثبات می‌کند و ثبات قراردادهایی که بر اساس تراضی بین طرفین امضا می‌گردد را 
اعلام می‌نماید و به این ترتیب» اگر دو طرف عقد. شرط خیار در عقد کفالت را برای هر دو یا یکی از آن دو 
یا برای شخص اجنبی قرار دهند. یه مذکور لزوم وفای چنین شرط و قراردادی ضمن عقد را در هر عقدی و 
از حمله کفالت. اثبات می‌کند. لذا حریان شرط خیار در انواع عقود لازم» اعم از معاوضی و غیرمعاوضی 
و از جمله عقد کفالت اثبات می‌شود. از این‌رو شیخ انصاری اطلاق کلام علامه حلی در واژه «معاوضه» 
را به «معاوضه لازم» تفسیر و یا تأویل می‌کند و در مورد گفتار علامه که نوشته است: «اقرب پیش من» 
برخلاف حمهو در دخول خیار شرط به هر عقد معاوضه است» (علامه حلی»تذكرة الفقهاء ۵۲۲/۱ 
می‌نویسد: «مراد علامه از معاوضه. معاوضة لازم است. زیرا او به عدم دخول شرط خیار در وکالت» 
حعاله. قراضء عاری» ودیعه. تصریح کرده است. به این استدلال که خیار در آن‌ها به صورت دائم وجود 
دارد» لذا برای دخول شرط خیار بر آن‌هاء؛ معنایی وجود ندارد» (انصاری» [ط.ج]» ۱4۷/۵). این قول 
مطابق نظر خود شیخ انصاری در مسأله نیز می‌باشد. زیرا او در این مورد می‌نویسد: «اشکال و اختلافی در 
عدم اختصاص خیار شرط به بیع و جریان شرط خیار در هر معاوضة لازم مانند اجاره» صلح. مزارعه و 
مساقات نیست» (همو). 

دلیل دوم: حدیث شرط 

دلیل دوم صحت شرط خیار در عقد کفالت روایت صحیح و مستفیض نبوی مشهور است: 

«لن المسلمین عند شروطهم» (حرعاملی» ۱۲/ ۰۳۹-۳۵۳ حدیث ۱ ۲ و ۵) یا «لن المومنین عند 
شووطهم» (همو ۱۵/ ۳۰ حدیث 4). 

مومنان يا مسلمانان بر تعهدات خود پایبندند یا واحب و لازم است که مومنان و مسلمانان بر تعهدات 
خود پایبند باشند. 

نحوة استدلال به این روایت برای اثبات حریان شرط خیار در همة عقود و از جمله عقد کفالت چنین 
است: از آنجایی که این روایت از پیامبر اکرم» صلی‌الله علیه و آله؛ به‌طور صحیح (شهید. دروس» ۳/ 
۸ و مستفیض نقل شده است. یعنی راویان متعددی - حداقل سه نفر و حداکثر کمتر از تواتر - آن را نقل 
کرده‌اند (حرعاملی» ۱۲/ ۳۵-۳۵۳ باب 1 احادیث ۱» ۲ و ۵ و ج ۳۰/۱۵ باب ۰۲۰ حدیث 86) و نیز 
عالمان شیعه و سنی. این روایت را در منابع و مصادر خود نقل وبه مفاد آن عمل کرده‌اند (موسوی 


بحنوردی» ۳ ) )و حتی شیخ انصاری در سند این روایت نوشته است «بعید نیست که بر آن ادعای 
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تواتر کنیم» (انصاری [ط. ج]؛ ۰ لذا سند آن. مشکلی ندارد. بلکه به صدور این روایت طبق ادعای 
تواتر شیخ انصاری می‌توان اطمینان و یقین نمود و مقتضای آن لزوم و وجوب پایبندی مومنان و مسلمانان 
بر تعهدات خودشان را ثبات می‌کند. این پای‌بندی به‌ طور عام است. لذا اگر دو طرف عقد مومن و مسلمان 
باشند و شرط خیار را در هر نوع عقد و از جمله عقد کفالت مقرر نمایند. روایت مذکور دلالت می‌کند که 
مومنان و مسلمانان بر تعهدات خود باید پای‌بند باشند و به صورت لزوم و وحوب به تعهد خود عمل کنند. 
به این ترتیب» حدیث مذکور بر صحت جریان شرط خیار در عموم عقود و از جمله عقد کفالت دلالت 
دارد. از این‌رو شهید - بعد از حکایت قول شیخ در منع دخول شرط خیار در بیع صرف- می‌نویسد: وحه 
این منع با توجه به عموم روایت صحیح ابن‌سنان «الممنون عند شروطهم» معلوم نیست (شهید. دروس» 
۳۲۸۸۳ 

به این دلیل است که مولفان شرائع الاسلام (محقق ۲۳/۲). ارشاد (علامه حلی؛ ۳۷۵/۱)» مجمع 
الفانده (اردبیلی؛ 4۱۱/۸) و کفاية الاحکام (سبزواری» )٩۲‏ نیز دخول خیار شرط را در هر عقدی غیر از 
نکاح. وقف. ابراء طلاق و عتق پذیرفته‌اند (حسینی عاملی» 71۸/6 ۵) و ظاهر بیانشان» عقود غیر حایز 
است (انصاری» [ط.ج]» ۱4۸/۵). 

از اين‌ری علامه حلی مانند این عبارت را - بعد از این‌که خیار عقود جایز را منع کرده- آورده است 
(علامهحلی. تحریر الاحکام» ۱0۸/۱)؛ همچنین محقق ثانی در ضمان» هبه وغیر این دو جامع 
المقاصد(محقق ثانی» 16 ۳۰5 سیدمحمد مجاهد. در مناهل (طباطابی مجاهد» )۳۳٩‏ و شوشتری در 
مقابس الانوار ( شوشتری» ۲۶۸) نیز به دخول شرط خیار در عقود لازم ولو از یک طرف تصریح کرده‌اند 
(حسینی عاملی؛ 6/ ۵۱۹). شیخ انصاری اطلاق کلام آن‌ها را مشمول عقود جایز هم دانسته است؛ مگر 
این که به دلیل خارحی چون عدم معنای خیار در عقود حایز ولو از یک طرف. ادعا شود (انصاری» [ط.ج]» 
۵ وی در این مورد می‌نویسد: 

«ظاهر عدم خلاف میان فقیهان در مقتضای عموم ادلهٌ شرط بر صحت شرط خیار در همة عقود است 
و هر عقدی که از عموم این ادله خارج شود به علت وجود مانع است» (همو). 

موارد خروج از این اصل در کتب مربوط توضیح داده شده است و طالبان بحث را به آن‌ها ارجاع 
می‌دهيم. 

دلیل سوم: اجماع فقیهان امامیه 

فقیهان امامیه در شرط خیار در هر عقد لازم ادعای احماع نموده و یا ادعای احماع را در این مسأله نقل 


کرده‌اند. برای مثال سیدمرتضی در انتصار ( 6 شیخ طوسی در خلاف (۱۱/۲ و ۲۰ ابن زهره 
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درغنیه (۲۱۸) در شرط خیار در تمامی عقود لازم ادعای اجماع کرده‌اند و سید جواد عاملی» این اجماع را 
از آن‌ها در مفتاح الکرامه (۵71۰۱/۶4) نقل کرده است . شیخ انصاری نیز هم مدعی اجماع شده و هم آن را 
نقل کرده است: 

«اختلافی میان فقیهان در صحت این شرط نیست و آن در پیش ما [فقیهان امامیه] به‌حدی محدود 
نشده است و نقل احماع بر شرط خیار مستفیض است» (انصاری» [ط.ج]» ۱۱۱/۵). 

همچنین صاحب حواهر عدم خلاف فقیهان را در جواز شرط خیار در عقود معاوضی ادعا کرده است 
(۲۳/ 1۳ ) و اردبیلی این عدم خلاف فقیهان امامیه در شرط خیار را به عقود معاوضی اختصاص و خلاف 
در این مسأله را به عالمان سنی نسبت داده و اقرب را دخول خیار در عقود معاوضی دانسته است (اردبیلی؛ 
۸ - 

ممکن است کسی اشکال کند و بگوید: آیا اجماع با این همه استدلال» مدرکی نمی‌شود؟ پاسخ اشکال 
مذکور این است که باید به قول تفصیل قائل شد. به این بیان که اگر در سایر ادل پیش گفته خدشه شود و 
تنها دلیل اثبات مسأله اجماع باشد؛ در این صورت. اجماع مدرکی نخواهد شد؛ بلی اگر سایر ادلة را برای 
اثبات مطلب کافی تلقی کنیم؛ در این صورت. احماع مدرکی خواهد بود. با این وصف. نباید احماع 
مدرکی را برای استدلال به اثبات مطلب خالی از فانده دانست. زیرا معنای احماع فقهیان در صورت اخیر 
آن است که همة آنان» تفسیر و برداشت واحدی از آیه و روایت پیش گفته در اثبات اشتراط صحت خیار در 
عقد کفالت دارند. 

همچنین هرچند در شمولیت اجماع مذکور نسبت به اشتراط خیار در عقد کفالت می‌توان ایراد وارد 
کرد بدین بیان که عقد کفالت از نوع عقود معاوضی نیست. بلکه از عقود تبرعی است؛ ولی جواب این 
ایراد آن است که محل بحث فقیهان در تمام عقود لازم اعم از معاوضی و غیر معاوضی است و اختصاص 
بحث آنان به عقود معاوضی خارج کردن بحث از عقد غیر معوض و تبرعی چون هبه است و ساير عقود 
غیر معاوضی چون عقد کفالت داخل در اجماع آنان است. بنابراین» اجماع مذکور در دخول شرط خیار در 
هر عقد لازمی, اعم از معاوضی و غیر معاوضی (غیر از هبه غیر معوض)» شامل شرط خیار در عقد کفالت 
نیز می‌شود. ازاین‌رو علامه حلی نوشته است 

اشتراط خیار به مدت معین در عقد کفالت صحیح است و حدیث معصوم علیه السلام: «المومنون 
عند شروطهم» و قول خدای متعال در «اوفوا بالعقود» که امر وفای به عقد است. شرط خیار در عقد کفالت 
را نیز شامل می‌شود. زیرا عقد کفالت بر شرط خیار مذکور واقع شده است و چون شرط خیار منافی عقد 
کفالت نیست. چنانکه شرط خیار منافی سایر عقود هم نیست. بنابراین شرط خیار در عقد کفالت نظیر 
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سایر عقود صحیح است (علامه حلی» تذکرة الفقهاء ۱4 ۳۹۰). 

صاحب حواهر نیز اینگونه به مناقشه خاتمه می‌دهد: 

«اشتراط خیار در هر عقد لازم ثابت است. اعم از این‌که معاوضی باشد یا غیر معاوضی غیر از نکاح 
و وقف. من خلافی را از فقیهان در مستثنی‌منه نیافتم. مگر در ضمان از علامه حلی در یکی از دو قولش و 
صلح مطلق وفق محکی از مبسوط و خلاف به ویژه» محقق کرکی در صلحی که مفید ابرای ذمه است. به 
تبعیت از علامه حلی در کتاب تحریر و طبق محکی از صیمری» در خصوص صلح در امر مجهول. و 
ادعای غیر ثابت به اقرار. لکن تمام اين موارد نادر و ضعیف است. به این استدلال که عمومات ادله اقتضای 
اشتراط خیار در تمام موارد مذکور دارد و نیز ادعای اين‌که آنچه در ذمة است هنگامی که انتقال یافت دیگر 
عود نمی‌کند ثابت نشده است. بلکه این مسأله در مواردی نقض شده است» (1۲-۱/۲۳). 

بنابراین» می‌توان در ضمن عقد کفالت» شرط خیار برای کفیل قرار داد تا در مدت معنی بتواند آن را 
فسخ نماید. چنانکه می‌توان در ضمن عقد کفالت. شرط فعل یا شرط نتیجه به نفع هریک از طرفین یا 
شخص ثالث قرار داد. زیراکفالت عقد است و مقررات مربوطه به شروط عمومیت دارد و در هریک از عقود 
حاری است» مگر این که از شروط فاسد یا مفسد باشد (امامی» ۳۰/۲). 
نتیجه‌گیری 

اشتراط خیار در عقد کفالت مشروط بر این که سایر مقررات - مربوط به اشتراط خیار نظیر تعیین مدت 
معین آن - رعایت گردد. صحیح است و آية وفای به عقود. حدیث شرط و نیز اجماع فقیهان امامیه در 
اشتراط خیار در هر عقدی و از حمله در عقد کفالت دلالت دارد. به ویژه این که اشتراط خیار در عقد 
کفالت منافات با مقتضای عقد کفالت يا لزوم آن ندارد و ادعای عدم فايدة شرط خیار در عقد کفالت یا 
تشبیه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به بطلان نذر یا تشبیه کفالت به بیع صرف در اشتراط خیار یا 
تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به تعلیق عقد یا اشتغال ذمة شخص ثالث در اشتراط خیار در عقد 
کفالت توحیه حقوقی ندارند. لذا تحقیق حاضر به این نتیجه رسید که اشتراط خیار در عقد کفالت صحیح 
است و علاوه بر شرط عقد کفالت نیز صحیح است. به ویژه این که علاوه بر اجماع فقیهان جعل شرط در 
عقود و از حمله اشتراط خیار در عقد کفالت بر اساس قاعده با اصل آزادی ارادة اشخاص بر مقررات 
قراردادهایی است که دو طرف عقد پدید می‌آورند. ادلة مختلفی با تأیید اصل مذکور بر آن گواهی می‌دهند 
و مادة ۱۰ قانون مدنی ایران نیز این اصل را پیش‌تر از همة ادله اثبات می‌کند» زیرا مادة ۱۰ قانون مدنی 


ایران. اصل آزادی اراده متعاقدین را برقراردادهای خصوصی اشخاص پذیرفته است. مشروط بر این‌که 


بهار ۱۳۹۷ شرط خیار در عقد کفالت از منظر فقه تطبیقی ۵ 
برخلاف قانون و نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد و اشتراط خیار در عقد کفالت نیز بر اساس مادة مذکور 
اننتتا: بنابراین» پیشنهاد می‌شود قانون‌گذار به حواز و صحت اشتراط خیار در عقد کفالت طی ماده‌ای 


تصریح نماید تا به مناقشات موحود پایان دهد. 
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